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对“法不禁止便自由”的反思
——关于公民行为自由的界限以及其他社会规范的作用
刘作翔*
“法不禁止便自由”是一个涉及公民行为自由界限的原则，被奉为自由主义的圭臬。但对这样一个原
则，可能存在着理解上的误区。在中国新一届政府实施的新政中，提倡简政放权，推行两个强烈的理念，
即对公权力，“法无授权不可为”，要搞权力清单，清单上有的，可以做，清单上没有的，就不能做；而对
私权利，实行“法无禁止即可为”，即只要是法律没有明文禁止的，就可以做，目的是想给公民赋权，只
要不是政府禁止的事情都可以做。前面一个原则，是我们一贯倡导的法治理念；而后一个，初看起来很有
道理，但是仔细分析，会发现是有问题的。
本人在1996年第4期的《法学研究》上发表过一篇文章，题目是《法治社会中权力与权利的定位》，曾
经分析过“法不禁止便自由”这样一个命题。无锡胚胎继承的案例，也多多少少受了这个命题的影响。
一审的时候法院说因为继承法上没有规定胚胎可以继承，否决了原告的诉求；二审的时候无锡中院的判决
就用了这个理论，说法律没有禁止的就可以允许，说法律没有明确禁止胚胎不可以继承，最后判决胚胎
可以继承。
“法不禁止即可为”或者“法不禁止便自由”这个命题在理论上存在什么缺陷呢？
第一，这个结论成立必须有一个前提，这个前提就是法律必须把所有的行为模式都可以穷尽，并且已
经穷尽了，我们才可以说“法不禁止即可为”。但是事实上，再发达的国家都不可能完成这个任务，也不
可能做到这一点。法治再发达，也不可能把所有的行为模式、行为类型都可以概括，做不到这一点。没
有这个前提，就不能说“法不禁止即可为”。
第二，“法不禁止即可为”或者“法不禁止即自由”这样的命题隐含着什么样的含义呢？就是只要是
法不禁止的行为都是可以做的，都是自由的。再往前推的话，就可以推出，既然它是自由的，那它就是
具有正当性的，就是具有权利属性的，虽然不是权利明确规定的。
但我们只要稍微观察一下人的行为类型，即人的行为不仅仅只受法律的约束，它还有纪律，还有道德。
比如说，在法律没有对随地吐痰做出法律调控的情况下，我们说随地吐痰就是一个个人行为，我们可以
把它叫做不文明行为也好，不道德行为也好。当法律没有对它做一个禁止性规定，没有上升到法律高度
之时，要提倡“法不禁止即可为”，或“法不禁止即自由”，那就意味着我可以随地吐痰，因为法律没有
禁止，我的行为是自由的，完全可以得出这样一个结论来。在没有禁烟法的情况下，我就可以到处抽烟，
我上课都可以抽烟，因为法律没有明确禁止说我这个行为不对。
所以，“法不禁止便自由”、“法不禁止即可为”把法律之外的复杂的其他多种类的社会规范排除掉了，
它否认法律之外的那些社会规范的存在。法不禁止的，但还有道德禁止的，还有纪律禁止的，怎么办？
如果仅仅提倡法不禁止即可为，那我就可以为了，法不禁止的我就可以做了。但是法律没有禁止的行为
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有千万种，而这千万种行为有的与道德有涉，有的与道德无涉，当遇到违反道德又不违反法律的行为的
时候怎么办？
所以，这个命题要仔细推敲的话，是存在问题的。而且这个命题还潜藏着的一个更大的风险就是，这
个命题会被公权力拿来用作一个理论依据。我前几年看到一个地方工商局的决策，它的理论依据就是法
不禁止便自由，法不禁止即可为。本来这个原则是给私权利设定的一个原则，但是在没有公私观念和界
限的情况下，有些公权力的掌握者会把私权利的原则用于公权力的行使，法不禁止便自由，法律没有禁
止的我就可以这样做，我就可以发布命令，就可以发布决策，可以发布任何想发布的决策，它没有约束，
这些问题都是存在的。
所以我在1996年写的那篇文章中，提出了公权力和私权利的法治定位，确立了两个原则：对公权力，
法无明文规定的不可行使；对于私权利，法无明文禁止的不得惩罚。我们只能提出不能用法律惩罚那些法
无明文禁止的行为，但我们不能排除其他社会规范对它的一种惩罚。比如违反道德的要用道德惩罚，而
道德惩罚是一种无形的惩罚。道德惩罚和法律惩罚的区别之一是：一种是有形的一种是无形的，一种行为
不道德，人家用鄙视的眼光看待你，或者不认可你等等，而法律惩罚是一种有形惩罚。道德惩罚有时候
也是很厉害的，像剽窃，在没有法律措施之前，就只能用道德惩罚，比如杂志不发你的文章，出版社不
出你的书，你的学术声誉在同行里面一落千丈，这样一种惩罚都是一些道德惩罚，虽然看不见，但实际
上存在。
互联网+时代的“软法”变革
马长山*
随着互联网的崛起，人类社会进入了以高度灵活性、个性化、数字化产品与服务为主导模式的“工业
4.0”时代。如果说中国或多或少错过了以往的工业化机遇，但在这次“工业4.0”时代则以“互联网+”
行动计划而成为了创造和发展的主力军。它不仅诞生了太多新的商业业态和经营模式，也促发了日益兴
起的“软法”变革，进而大大推动了社会治理法治化。
当下中国，已经以网络规模、网络用户、手机用户、互联网交易额均居全球之首而成为一个真正的网
络大国。技术进步所带来的平台交易、O2O模式、第三方支付、P2P交易等等纷纷涌现，打破旧秩序、创
生新秩序的节奏与强度都史无前例。相关统计数据显示，2015 年中国网购用户规模已达4.6亿人，网络购
物市场交易总次数达256亿次，电子商务交易额达18.3万亿元。[1]与此同时，2015年在中国消费者协会受理
的投诉中，远程购物投诉占销售服务类投诉的近七成共20083件，其中网络购物占比95.41% ；2016年“315
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